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要　　　旨
近年，Hate Speech規制を求める声が高まっており，表現の自由との関係があらためて検討されてい
る．アメリカ合衆国では，国家からの表現の「自由」に対する，国家による個人の「尊厳」の擁護とし
て，理論的再構成が試みられており，その上で，合衆国憲法の表現の自由への志向が，アメリカ例外主
義（American Exceptionalism）の呼び名で表されている．本稿は，このことを試金石に，日本におけ
るHate Spech規制と憲法21条との問題について検討しようというものである．
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序　　　論
近年，Hate Speechを，法律によって規制すべき
かが，論じられている． 1）同種の議論は，既に1990
年代において，差別的言論を法的に規制すること
は許されるのか，という形でなされていた．背後
には，人種差別撤廃条約の批准を控えてのことで
ある． 2）その後，2000年代に入ってから排外主義の
台頭に伴い， 3）Hate Speech規制の是非として再燃
することとなった．これが法廷を舞台として争わ
れたのが，京都朝鮮学校事件判決であった． 4）
本稿は，Hate Speech規制が，日本国憲法21条と
の関係において，どのような問題を生ずるかとい
うことを考察しようというものである．このこと
について本稿は，アメリカ合衆国を比較対象とし
て検討することにしたい． 5）というのも，アメリカ
合衆国が，日本における表現の自由論の母国であ
るといったことはもとより，Hate Speech規制をめ
ぐって，合衆国最高裁判所が試みる精緻な論証過
程と，それに対するアメリカ憲法学説は，格好の
検討素材を提供するものと考えるからである．
Ⅰ　表現の自由理論とHate Speech
アメリカ合衆国において，Hate Speech規制と表
現の自由についてとくに論じられるようになった
のは，1980年代から1990年代にかけてのことであ
る．そこでは，Hate Speechがもたらす害悪が続々
と明らかにされ，その規制が検討されていた． 6）こ
のような主張も，「聞き手」を基軸に構築された理
論的立場を採るのであれば，表現の自由に整合的
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な説明が可能であろう． 7）しかし，Hate Speechの
規制を求める論者らが，自らを反主流（outsider 
jurisprudence）と位置づけていたことからも窺う
ことのできるように， 8）彼らの主張は，表現の自由
を擁護すべきだと考える論者を十分満足させるも
のではなかった． 9）とくに，表現の自由論を，「話
し手」に価値を置いて展開する立場とは， 10）強い
緊張関係に立つものとなる．「話し手」，とくに，
個人の「自律 （autonomy） 」に定位した表現の自
由理論は，今日最も有力な理論的立場の一つであ
る． 11）
1 ．表現の自由と「自律」
はたして，Hate Speechは表現の自由として保
障されるべきなのであろうか．だとすれば，それ
はなぜなのか．このことについて，まずは，Hate 
Speechが表現の自由として保障されるとすれば，
どのような理論的説明が与えられるのか，という
ことを出発点にみていきたい．
⑴　個人の自律（individual autonomy）
Edwin Bakerは，表現の自由を個人の自律に
よって基礎づける論者の一人である．Bakerは，個
人の自律に基づく理論的立場が，既存の判例法体
系を最もよく説明できるものであるという．その
上で，自らの理論的立場に立てば，Hate Speechを
言論の自由として擁護すべきであることを述べて
いる．
Bakerの表現の自由理論は，二つの前提を支柱
として構築されている．一つは，㋑国家の正統性
は，国家が人々を平等で自律した者として尊重す
ることに依存していること，であり，もう一つは，
㋺純粋に形式的な問題として，人々に自己の価値
を表明するための言論を許容するかどうかという
ことについて，たとえその表現内容が他者に対し
て害をなしたり，政治過程や政策目標の実現を困
難にするものであったとしても，国家は人々の自
律を尊重するのみであること，である． 12）
Bakerにとって表現の自由は，自律（autonomy）
によって基礎づけられる．表現の自由と自律とが
結びつけられるとき，その結びつきには二通りの
場合が考えられる．一つは，表現行為自体が「自
律の行使（exercise of autonomy）」であるという
場合であり，もう一つは，表現行為が，自律の行
使にとって必要ないし有用な，情報源となる場合
である．多くの論者は後者の観点から，表現の自
由の正当化を試みてきた．しかし，Bakerにとっ
て，表現の自由を，自律に対する言論の道具的重
要性に定位することは，説得力に富むものではな
かった．そこで，言論を，それ自体が自律の行使
であるとする立場から，表現の自由理論を構築す
ることを提案する． 13）それゆえ，憲法上保護され
るべき言論とは，話し手の自律や自由に資するよ
うな言論である．Bakerにとって，表現の自由と
は，「自己表現の自由（self-expressive liberty）」に
他ならない． 14）
それでは，なぜ表現の自由を自律から説明しな
ければならないのだろうか．この問いは，国家は
なぜ，市民を自律した存在として扱わなければな
らないのか，という問いに答えることである．と
くに，人々の自律を尊重することは，人々が害悪
を生じるような行為を選択することさえも，時と
して許容せよという要求と結びついてきたのであ
る．国家はなぜ人々の自律を尊重すべきなのだろ
うか．それも，そのことが他者に対して害をなす
ことを許容することになったとしても，である．
国家が自律した存在として市民を扱わなければ
ならない理由は，それが法秩序の基礎，前提を形
成するものであるという，構成主義的な理解に基
づくものである．民主的な社会において，人々は法
に従う義務を負っていること，人々は国家の求め
に同意すべきであることを，国家は暗黙裡に求め
ている．このように市民が国家の求めに対して同
意すべきことを説くためには，人々を同意のため
の行為能力を有する主体（an agent capable of con-
sent）として認めることをなくしては，すなわち，
道徳的自律性をその主体に認めることなくして
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は，ほとんど意味をなさない．したがって，個人の
自律を尊重することは，法秩序が求めるところに
拘束される義務を負うことの前提なのである． 15）
Bakerが前提とする第二の点について，詳述す
れば，まずBakerにとって害悪の存在は表現の自
由を規制することを正当化するものではない，と
いうことが論じられている．このような考えは，
利益衡量を排除する解釈論上のアプローチの中に
読み取ることができるという． 16）換言すれば，
Bakerの理論的立場に立てば，表現の自由は外在
的な制約が許されない自由である．そうだとする
と，Bakerの理論的立場にとって重要な意味をも
つのは，表現の自由の制約原理として相応しい理
由（害悪）は何であるか，ということではなく，
何が表現の自由に含まれるのか，表現の自由の保
護範囲の問題にあるといってよい．
このようなBakerの理論的立場からすれば，
Hate Speechもまた，自由な自己表現として保障さ
れることになる．人種差別主義者によるHate 
Speechは，話者自らのその時の世界観を体現する
ものであり，その限りで話者の価値観を表明する
ものである．Bakerによれば，個人の自律の行使
は，他者の形式的自律を決して否定するものでな
い．それは，たとえHate Speechがとくに他者の実
質的自律の侵害を招くものであったとしてもであ
る．それにもかかわらず，Hate Speechを規制しよ
うという試みは，話者の形式的自律を侵害するも
のである．それゆえ，Bakerの理論的立場からす
れば，Hate Speechを一般的に禁止することは許
されない． 17）
⑵　民主的な自己統治（democratic self-govern-
ment）
ここまでにBakerが辿り着いた結論と大きく重
なるが，しかし，強力な憲法上の保障を受けるこ
とができるものを，「公共の討議（public discourse）」
に限定する論者として，Robert Postがある．Post
の表現の自由理論の特徴は，人々の生きる社会の
領域（domain）ごとに区別して，表現の自由の価
値について考察を加えようとするところにあ
る． 18）すなわち，表現の自由について，全てに一
貫した共通の理論的根拠を模索するのではなく，
各領域のそれぞれについて表現の自由の意義を検
討しているのである．Postは，表現の自由の領域
を，「社会生活（community）の領域」，「民主主義
（democracy）の領域」，「管理（management）の
領域」の三つに区分をしており，Hate Speechの規
制が表現の自由との関係で最も緊張関係を孕むも
のとなるのは，民主主義の領域でのこととなる．
Postは，民主主義の領域について，表現の自由
を基礎づけるものを，「個人の自律（autonomy）」
に求めている．Postのいう「自律」とは，自らを
拘束する法が，自らの手によってつくられたもの
であること，各人が「法の作者であること（author-
ship）」を意味している．市民が法の作者であるた
めには，㋑国民意思（public opinion）形成の場で
ある公共の討議の空間に，自由に参加することが
できること，㋺すべて国民の自由に参加すること
のできる公共の討議を通じて形成された国民意思
に対して，政府が応答（response）的であること，
が求められる． 19）人々が法の作者たりえるのは，
誰しもが参加できる公共の討議を通じて形成され
た国民意思に対して政府が応答的であるときであ
り，これが国民が「自律」したものであるための
条件であり，表現の自由にとって民主主義の領域
は，この「自律」の価値が支配する領域である．
市民が「自律」した存在であるための条件のう
ち，表現の自由がかかわるのは，国民意思形成の
ためのフォーラムに参加する場面においてであ
る．すなわち，民主主義の領域における表現の自
由は，市民が法の作者＝自律的主体として立ち現
れるための一条件である，ということになる．し
かし，上の二つの条件の関係は，個別独立したも
のであるのではなく，前者が後者を支えるものと
なっている．
後者において，政府が応答的であるということ
は，より正確に言えば，「潜在的（potential）な応
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答性」を，意味している．国民意思形成の舞台に
おいて，多数派を形成できなかった人々が，それ
でもなお，政府を自らの代表であると感じること
ができるのは，政府が「潜在的に（potentially）」
彼らに応答的であるからである．もし，自己の見
解が正しいということを他者に対して説得するこ
とができたならば，そして，自己の見解が多数派
に取って代わることができたならば，政策や政府
の方針が変わりうるであろう，ということを信じ
続けられる限りにおいて，その政府は，私たちの
代表だと感じることが可能である，という． 20）
Postが強調するのは，国民自らが「決定」する
ことではなく，公共の討議への「参加」である．
それは，公共の討議への自由な参加それ自体が，
法の作者であるための，自律的主体形成のための
一条件であると同時に，政府による潜在的な応答
を可能ならしめるための条件でもあるからであ
る．したがって，表現の自由の意義は，いつでも
公共の討議へ自由に参加することができること，
この公共の討議への参加可能性を確保することに
ある．
以上のように，Postの表現の自由論は，民主主
義の領域において，その価値を個人の「自律」に
よって基礎づけるものであった．ここで「自律」
とは，法の作者であること，人々が自らが法の作
者であると実感できることに求められた．そのた
めには，公共の討議への自由な参加への可能性が
常に開かれていなければならない．民主主義の領
域において，表現の自由の価値は，この公共の討
議への自由な参加を通じて，実現されることにな
るのである．
そのためには，民主主義の領域において表現の
自由は，「内容（substance）」において自由である
ばかりではなく，「話しぶり（style）」においても
自由でなければならない．なぜなら，品位や節度
についての社会規範は，その社会の支配的な集団
のもつ「振舞い方」の規範であって，そのような
社会規範を法律を通じて強要することは，被支配
的集団に属する人々を，公共の討議への参加から
排斥するおそれがあるからである．それゆえ，
Postは，民主主義の領域においては，礼節につい
て定めた法規範＝礼節の基準（civility rule）を排
除した領域として構想する．Postにとって，民主
主義の領域は，「思想の自由市場（marketplace of 
ideas）」であると同時に，「コミュニティの自由市
場（marketplace of community）」でもなければな
らないのである． 21）
Postによれば，Hate Speech規制立法の多くが，
何がHate Speechにあたるのかということを決定
するにあたって，次のような思考形式をとってい
るという．すなわち，ある表現行為が㋑反感（dis-
like）や嫌悪（abhorrence）の表明であること，㋺
そして，それが，単なる反感や嫌悪に留まらない，
法的規制対象となる憎悪（hate）の表明となるた
めの追加的要素（additional element）が認められ
ることである． 22）
Hate Speechの規制が本当に規制の対象として
いるのは，害悪を生じる傾向をもつ表現行為なの
ではなく，礼節の基準に反した表現行為なのでは
ないか．換言すれば，実際にHate Speech規制がそ
の目的としているのは礼節の保護にあるのではな
いか．品位や節度についての社会規範と適合的な
方法で表現されたならば，その表現がたとえ害悪
を生じる傾向をもつものであることが明白であっ
たとしても，規制されることはない．Hate Speech
規制によって，規制しようとしているのは社会規
範を侵害するような言論行為なのである．Postに
とってHate Speech規制の目的は礼節の保護にあ
り，Hate Speech規制は礼節の基準を侵害するよ
うな言論を規制するところにその本質があるので
ある． 23）それゆえ，Postの議論からすれば，礼節
の基準を侵害するような言論，Hate Speechであっ
ても，公共の討議にあっては，排除されてはなら
ないことになる．
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2 ．規制根拠としての「尊厳」
それでも，Hate Speechを表現の自由として保
障することに対しては，今日においても疑問視さ
れ続けている．たとえば，Alexander Tsesisは，
Postが第一修正の根拠に自律という観点を強調す
ることで，「差別的言論は公共的討議においては，
規制を免れているし，また，そうあるべきだ」と
述べるが，そのようなPostの見解は，他の対抗的
権利との衡量という視点を抜きに個人の自律を語
る一面的なものであって，権利衝突を避けられな
い多元化した社会においては，言論の自由といえ
ども平等のような他の民主的価値に道を譲らねば
ならないときがあるはずだと述べている． 24）
⑴　Steven Heyman
そのような中，Hate Speech規制の新たな根拠
を求めようという試みがなされている．そのよう
な論者の一人がSteven Heymanである．Heyman
の表現の自由論は，権利を自然法論によって基礎
づけるその方法論を特徴としている．Heymanに
よれば，18世紀アメリカは，自然権論および社会
契約論から多大な影響を受けており，自然権論な
らびに社会契約論に基づく思考は，権利章典の成
立と再建期に至るまで広い支持を集めるもので
あった．しかし，南北戦争後の19世紀後半から20
世紀初頭にかけて，O. W. HomesやR. Poundらを
通じ，法の目的は生来的な権利の保護にあるので
はなく，社会福祉の促進にあると見なされるに至
り，第一修正をはじめとした権利の問題は社会利
益の衝突の問題として構成されることになる
（「権利」の衝突から「社会利益」の衝突へ）．しか
しながら，社会利益同士の衝突を利益衡量によっ
て解決しようという方法は，国家危機の時代にお
いて，言論の自由を不当に貶めるものとなり，そ
の保護に失敗することとなったのであった．その
ような教訓から，言論の自由に関しては，基本的
権利へと再構成されることで，一社会利益からの
昇格が図られた．その結果，第一修正が向き合う
こととなる問題は，「自由に表現する権利」と「社
会的利益」の衝突をどのように調整するのかとい
うものとなり，Heymanに言わせれば，このこと
が第一修正をめぐる諸所の問題を解決困難な隘路
に陥らせる原因であったという．こうした窮地か
らの脱却するための活路は，言論の自由の対抗利
益もまた基本的権利として構成し直すことに見い
だされる．その上で，基本的権利の衝突の調整問
題として捉えるべきことを説くのである． 25）した
がって，Heymanにとって言論の自由は，自然権
論によって基礎づけられる人間の生来的な権利で
あるが，そのことは，言論の自由以外の他の基本
的権利もまた同様である．このことの帰結は，人
は他者の権利を尊重する義務を負っているという
こと，したがって言論の自由は，他者の権利に敬
意を払った上で行使されなければならないという
ことであり，翻せば，他の基本的権利は，言論の
自由の制約原理である，ということを意味するの
である．
それでは，Hate Speechが表現の自由として行
使される時（とくに，特定の個人や集団に対して
向けられたものではなく，社会全体に対して発信
されたものである場合），それは他者のいかなる
基本的権利を侵害するおそれがあるだろうか．
Hate Speechによって侵害される基本的権利とし
て，Heymanは，次のものを挙げている． 26）
第一に，個人の安全（personal seculity）であ
る．ここでHeymanが念頭においているのは，Neo 
NaziやKu Klux Klanによるデモ行為であるが，こ
れらは，その対象とされる集団に所属する個人の
安全を脅かすものである．しかし，個人の安全を
理由に，Hate Speechを規制することが即認めら
れるわけではない．個人の安全を理由に表現行為
を規制するためには，暴力への脅威ないし暴力の
扇動に当たるものであることが明白でなければな
らず，そうでなければ，個人の安全を理由とする
ことは，言論規制のための十分な根拠とはなりえ
ない．
第二に，人格に関わる諸権利（rights of person-
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ality）が挙げられる．ここにいう人格に関わる諸
権利とは，プライヴァシー権や，名誉権，尊厳，
感情的平穏（emotional tranquillity）が含まれてい
る．例えば，Neo Naziによるデモ行進は，対象と
なる人々を，人間に値しない下等な生き物として
扱い，彼らを圧制と殺戮の対象として扱うもので
ある．このことは，対象とされた人々に対して想
像を絶する精神的苦痛を与え，深刻なトラウマを
植えつけるおそれをもつものであり，現実に実行
されるか否かにかかわらず，人格の尊厳の権利
（right to personal dignity）を侵害するものである．
そして，第三に，承認される権利（the right to 
recognition）である．人は，他者との関係におい
て人として認められなければ，権利を享受するこ
とができない．その意味で承認とは，個人に「最
も基本的な権利（the most fundamental right）」で
あり，承認される権利は，他のすべての権利の根
幹をなしているものである．また同時に，相互承
認は政治共同体を構成する紐帯でもある．承認さ
れる権利は，基本的権利を享受するための前提で
あり，また，政治共同体を構成する際の前提でも
あることから，人は互いに「人（human being）」
として，「市民」として承認する義務を負ってい
る．Heymanによれば，Hate Speechは他者の承認
される権利を否定するものである．
以上が，Hate Speechが侵害する他の基本的権
利としてHeymanの想定するものである．Hate 
Speechを言論の自由とすれば，それと衝突する他
の基本的権利（「個人の安全」，「人格に関る諸権
利」，「承認される権利」）との間での衡量はいかな
る結果を導くだろうか．とくにHate Speechは政治
言論を理由に強く保護が主張されている．
Heymanによれば，Hate Speechは他者の承認さ
れる権利を否定するものであり，そのことによっ
て，㋑Hate Speechの対象とされた人々の基本的
権利を侵害するものであること，また，㋺民主的
討議の原理を侵害するものでもあることから，憲
法上の保護に値するものではない． 27）承認される
権利は，政治共同体を構成する紐帯の役割を担う
ものであり，したがって，人は相互に「市民」と
して承認する義務を負っているのであるが，この
義務に反するものであることを意味している．こ
のことについて，Postの議論に対する批判の中に
見てみよう．
Postの表現の自由理論では，民主主義の領域に
おいては，Hate Speechもまた政府規制から免れ
なければならないとされる．なぜなら，Postに
とって，民主主義の領域は，自己統治の価値が支
配する領域であり，公共的討議はあらゆる意見に
対して開かれていなくてはならない．それゆえ，
もし，政府が特定の思想の表明を禁止したなら
ば，そのような政府は他律的なもの，非民主的な
ものとなってしまうからである．政府が特定の思
想の表明を制限することは，市民を自由で平等な
者として扱うべしという基本原則に反するものと
なってしまうのである． 28）
しかし，Heymanにとって，Postのこのような議
論は，Hate Speechに特有の性質を見落としてし
まっている．Hate Speechは，他の市民に対する承
認を否定するものであり，Postが描く世論形成の
ために集まり熟議を重ねる独立した市民像とは相
容れるものではない．Hate Speechは，他者を自律
した者として尊重せず，彼らとの討議を拒絶する
ものである． 29）したがって，Postの理論的立場を
採用したとしても，Hate Speechを第一修正の保
護にあるということが，必ずしも導かれるわけで
はないことが主張されている．
⑵　Jeremy Waldron
Heymanの議論は，Postに対する批判に窺える
ように，従来の表現の自由の理論的立場に立つ場
合，Hate Speechが必ずしも第一修正の保護を受
けることを導くものではないとする内在的批判と
ともに，人々の承認される権利のためにHate 
Speechが積極的に規制されるべきことを説くも
のであった．このような，外在的制約型のアプ
ローチ，ないしは，利益衡量型アプローチから，
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Hate Speech規制の正当化を検討しようとするも
のとして，次に，Jeremy Waldronの見解について
見てみよう． 30）Waldronにとって，Hate Speechの
規制目的は，個人の「尊厳（dignity）」にある．
Waldronのいう「尊厳」とは，人々の基本的な社
会的地位である．それは，社会における日常生活
の中で平等な扱いを受けるための根幹をなすもの
であり，仕事に向かい，子どもを育て，日常を送
る上で人々が常に依拠しているものである．Hate 
Speechは，この「尊厳」を損なうことを目的とし
て，Hate Speechの対象とされている人々や，その
他の社会構成員の目の前に晒されることとなる．
Hate Speechは，対象とされる人々の「尊厳」を確
立し維持することを非常に困難なものとするべ
く，行われる．Hate Speechは，エスニシティや人
種，宗教といったものを，正規の社会構成員とし
て遇されるに値しない行為や属性と結びつけるこ
とによって，対象とされる人々の「尊厳」を貶め
ようとするものなのである． 31）
それでは，Hate Speechが，なぜ人々の「尊厳」
を脅かすものであるのか，という点についてもう
少し詳しくWaldronの議論を追ってみることにし
たい．そこで鍵となるは，人々の社会構成員とし
ての地位，「尊厳」を支えているものは何か，とい
う視点である．Waldronによれば，個人の「尊厳」
を支えているのは，社会が与える人々への次のよ
うな「信頼（assurance）」にあるという．すなわ
ち，他のすべての社会の人々が，まさに同じ正義
の原理を受容するものであることを，受け入れ，
そして知っている，ということへの「信頼」であ
る．市民は，他の市民が同様に正義の原理を受け
容れていることを，受容しまた知っているのであ
り，翻って，このような認識は社会的に認知され
ている事柄である． 32）， 33）
その社会の構成員として，どのような処遇を受
けるのか，そのことについての「信頼」が伝達さ
れる主要な手段の一つは，社会の外観である．こ
の「信頼」の認識にあっては，社会の可視的な伝
達が重要なのである．社会が見せる相貌が，その
環境が，人々に「信頼」をもたらす．そうして，
人々は公正な取り扱いを受けることがすべての市
民に対して伝達される． 34）
Waldronのいう「信頼」は，次のような特徴をも
つものとして描かれている．「信頼」は，公共財の
様なものであると同時に，暗黙の存在である．そ
れは，明示されたものではなく，黙示的なもので
あり，それにもかかわらず，人々の基本的な尊厳
や社会的地位を，現実に，それも確かに支えてい
るのであって，それは，すべての人々からすべて
の人々に対して与えられるものなのである．この
「信頼」は，街灯のようなものとは異なって，公益
事業会社によって提供されうるものではない．「信
頼」という公共財は，何百，何千もの一般市民が
個別にあるいは共同して行われることの中から形
成されるものであり，その維持を市民に大きく依
存しているものである．しかし，だからといって，
「信頼」は，一般市民に対して積極的に何か大きな
要求をするものではない．このことが，「信頼」は
公共財のようなものであるけれども，一般的な公
共財とは異なり，「隠れた財（implicit good）」で
あるとWaldronが述べることの意味である．「信
頼」の維持のために，一般市民に与えられる責任
とは，そのような信頼を掘り崩すようなことを行
うことや，この「信頼」を供給することをより困
難とするようなことを，差し控えるということ，
それのみである．Hate Speech規制とは，その責任
が法的に表現されたものに他ならない．
さらに，Hate Speech規制の機能は，Hate Speech
が社会の「信頼」と，ひいては個人の「尊厳」を
侵害することを防ぐ，ということに留まるもので
はない．Hate Speechは，出版物はもとより，公共
の場所での落書きなどもその中心的な活動形態と
なるが，そのような憎悪の表明が公になされるこ
とで，差別や偏見をもつものが決して一人ではな
いということを他者に示すこととなる．そうして
Hate Speechは，「信頼」という公共財に対して，
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いわば「敵対的な公共財（rival public goods）」を
形成しようとするものでもある．それ故，Hate 
Speech規制法の目的は，「尊厳」が依拠している
「信頼」という公共財を保護することだけにある
のではなく，差別主義やイスラムフォビアという
敵対的な公共財の形成を防ぐことにある． 35）
ここで，Waldronのいう「尊厳（dignity）」が，
いかなる概念であるかについて，少し詳しく見て
おく．Waldronが，「尊厳」というとき，それは道
徳世界のタームとして語られているのではなく，
法規範上の概念として，位置づけられている． 36）
「尊厳」というとき，それは，権利の内実を導き出
し，補充するための頼りとして，想起されるかも
しれない．たとえば，それは，人権とは人に固有
の尊厳に基礎づけられるのだ，という場合の尊厳
である．日本においては，実定法外の世界におい
て，人間の尊厳によって根拠づけられた人権（hu-
man rights）が，実定法化されたものとして，憲
法上の権利が基礎づけられるとされることから，
道徳世界における尊厳というイメージが強いかも
しれない．ここで，尊厳は，権利の内実を補充す
るものであって，それは，法外の世界に属する概
念といえる．
しかし，Waldronによれば，尊厳は，ただ道徳
上の概念として，権利の内実を補完する役割のた
めにのみ，用いられているわけではない．尊厳概
念の第二の用いられ方として，人々のもつすべて
の権利の根底にあるもの，権利をもつということ
の前提（ground）を問うものがある．尊厳概念に
ついて，前者が「権利の内実（as the content of 
rights）」を示すものであるとすれば，後者は「権
利の前提（as the ground of rights）」を示すもので
ある．Hate Speech規制をめぐる議論の中で，Wal-
dronが言及している「尊厳」とは，この後者のも
のである． 37）すなわち，尊厳には，道徳概念
（moral concept）としてのそれと，法概念（legal 
concept）としてのそれとがあり，前者は，どのよ
うな権利をもっているのか（have rights）という
こと，権利の内実に言及し，後者は，そもそも権
利をもつということについて，何らかの環境なり
条件なりが想定されているのであって，そこにあ
る前提とは何かについて言及するものである．こ
のようにWaldronのいう「尊厳」とは，制度上の
「地位」を指すものとして理解することができる
し， 38）また，WaldronやHeymanの議論には一定の
共通項を読み取ることが可能であるかもしれな
い．合衆国最高裁における「尊厳」概念の分析を
行う論者には，両者の見解を，「承認としての尊厳
（dignity as recognition）」として，捉える者もあ
る． 39）
3 ．小　　　括
ここまでみてきたように，話し手の自律に基づ
くような理論的立場を採用するとしても，必ずし
もHate Speechの規制が排斥されるわけではなさ
そうである．また，Hate Speechを積極的に規制す
べきであるとするための論拠が，国家によって擁
護されるべき「尊厳」をキーワードに，力強く論
じられているところでもある．そこで次に，さら
なる検討材料を得るべく，Hate Speech規制につ
いて合衆国最高裁がどのような立場を採っている
のかということについてみていきたい．
Ⅱ　判例理論の展開
1 ．R. A. V. v. City of St. Paul 40）
合衆国最高裁判所が，Hate Speech規制につい
て踏み込んだ判断を示したのは，1992年のR. A. V. 
判決である． 41）R. A. V. 判決とは，原告を含む若者
たちが，1990年 6 月の早朝，黒人家庭の庭に集ま
り，椅子の脚を壊してつくった十字架を燃やした
事件である．当時少年であった原告は，十字架を
燃やした若者たちの中の一人であり，この黒人家
庭の家から通りへだてた場所に住む者であった．
St. Paul条例は，「人種や肌の色，信条，宗教，
ジェンダーに基づくものであって，他者に怒り，
恐怖，敵意を生じさせることが知られている，ま
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たは，そう考えることにもっともな理由のあるシ
ンボルや物，呼び名，描写，落書き（燃える十字
架やナチスの鉤十字が含まれるが，これに限らな
い）を，公共の又は私有の財産上に表示した者は，
治安を乱すものであり，軽罪に処す」ことを規定
していた．原告らの行為は，この「偏見にもとづ
く犯罪」条例に抵触するとして起訴された．
Minnesota州最高裁判所は，同条例の「他者に，
怒り，恐怖，敵意を生じさせること」という部分
を，いわゆる，「喧嘩言葉」に限定解釈すること
で， 42）合憲であるとの判決を下した．また，市条
例は，偏見により生じる，公共の安全や秩序に対
する脅威から社会を守るという，やむにやまれぬ
政府利益のために，厳格に制定されたものであ
り，同条例が表現内容に基づく許されざる規制に
は当たらない旨判示していた． 43）
これに対し，合衆国最高裁は，St. Paul市条例を
文面上違憲であると判示した．市条例の違憲性に
ついて， 9 人の最高裁裁判官が，全員一致で支持
を表明したのである．一方で，その理由づけにつ
いては，大きく意見が対立していた．実は，この
意見対立の中にこそ，合衆国憲法が，Hate Speech
とどのように向き合うべきかということについ
て，合衆国最高裁の考えが凝縮されている．
本判決は，多くの補足意見が付されているが，
中でも一大争点となっていたのは，Scalia裁判官
による法廷意見とWhite裁判官による補足意見と
の間においてである．Scalia裁判官による法廷意
見は，許されざる内容規制であるとして，St. Paul
市条例は違憲であるとの判断を下していた．これ
に対して，White裁判官は，過度の広汎性を理由
として，市条例の違憲判断を導いていた．この
Scalia裁判官とWhite裁判官の意見の間で争われ
ていたのは，内容中立性原則の射程である．
Scalia裁判官によれば，内容中立性原則は，「保
護されない言論」にまで及ぶ．「保護されない言
論」の意味するところは，一定の言論については，
内容に基づいて規制できる場合がある，というこ
とである．「保護されない言論」を規制できるの
は，「合憲的に規制することのできる内容を含ん
でいるから」であり，「憲法上の保護を全く受けて
いない」ということではない． 44）一方で，「保護さ
れない言論」に内容中立性原則は及ばないとする
White裁判官の立場からすれば，「保護されない言
論」とは，「政府が自由に規制できる」言論なので
ある．これは，「その表現内容が無価値であるか社
会的価値をいささかももち合せていないからであ
り」，「規制されるべき弊害が，その言論の表明に
よって得られる利益よりも，途方もなく大きい」
からであった． 45）
上の通り，両裁判官は，立論の前提として，第
一修正によって「保護される言論」と「保護され
ない言論」を区別する，カテゴリカルな手法を
採っている．この，いわゆる，カテゴリカル・ア
プローチは，1942年のChaplinsky判決にまで遡り，
「十分明確に狭く限定された一定の言論類型に
あっては，それらを制限し処罰することが憲法上
の問題を生じるとは一度も考えられてこなかった
……そのような言葉は，思想を表明するために中
心的な役割（essential part）を果すものではなく，
また，真実へ近づくという社会的利益のためにほ
とんど中心的な役割を果すものでもなく，そのよ
う言葉から生じる利益が，秩序と道徳における社
会的利益に勝るものでないことは明白である」と
されたことに求められる． 46）
Scalia裁判官とWhite裁判官の対立は，表層的に
はChaplinsky判決の理解，解釈上の相違として現
れている．つまり，双方の立論の前提となってい
るのは，Chaplinsky判決の先例としての有効性で
あるが，その上で，内容中立性原則は第一修正に
よって「保護される言論」までに及ぶのか，それ
とも，「保護される言論」のみならず「保護されな
い言論」にまで貫徹されるのかが争われたのであ
り，このことが，そのままChaplinsky判決の読み
方へと跳ね返っているのである．したがって，
Scalia裁判官にとって，「保護されない言論」は，
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ただ「中心的な
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役割を果たすものではない」から，
規制し得る
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に留まるのであり，White裁判官に
とっては，「保護されない言論」は政府が自由に規
制できるものであるからこそ，これを「制限し処
罰することが憲法上の問題を生じるとは一度も考
えられてこなかった」はずなのである．
内容中立性原則の射程をめぐり，Scalia裁判官
とWhite裁判官が火花を散らす傍ら，もう一つの
注目すべき意見が出されている．Stevens裁判官の
補足意見である．Scalia裁判官もWhite裁判官も，
カテゴリカルな手法を前提としているが，それに
対して，唯一人Stevens裁判官だけが，カテゴリカ
ルな手法のそもそもの有用性に疑問を示してい
た．Stevens裁判官からすれば，White裁判官のよ
うな「保護される言論」と「保護されない言論」
の絶対的二分法は，「明確さのために細部を犠牲
にするもの」である． 47）一方で，Scalia裁判官によ
る法廷意見もまた，「『規制し得る』カテゴリーに
おいて政府は，全ての言論を規制するか，それと
も規制しないかのいずれかでなければならない」
ことを迫るものであり，新たな絶対主義を持ち込
むものである． 48）あらゆる内容規制が等しく無効
であるとするScalia裁判官による法廷意見と，喧
嘩言葉が第一修正に保護を全く受けないとする
White裁判官の意見は，どちらも「全か無か（all or 
nothing at all）」を迫る方法であるとして，Stevens
裁判官は，いずれに与することをも拒んだ．そこ
で，Stevens裁判官が提示したのは，カテゴリカル
な手法を廃棄し，規制される言論の内容（con-
tent）と文脈（context），そして言論規制の性質
（nature）と射程（scope）を考慮し合憲性を審査
するという複合的アプローチであった．
いずれにせよ，法廷意見はScalia裁判官の執筆
したものであり，これが先例としての地位を獲得
した．Scalia裁判官が保護されない言論にまで内
容中立性原則を及ぼしたことの具体的帰結は，政
府による言論規制において「過大包摂（overinclu-
siveness）」のみならず，「過少包摂（underinclu-
siveness）」までが禁止されるということである．
過度の広汎性の法理は，当該規制が保護されない
言論を規制するだけでなく，それを超えて，本来
第一修正によって保護される言論にまで規制が及
びうることを禁止するものであった．しかし，「保
護されない言論」にあっても，それを包括的に規
制せず，一部（subset）のみを規制することも，
また，許されないということである． 49）このこと
は，規制立法の濫用を防ぐために求められる厳格
さの線引きの違いとも言える． 50）こうして，規制
立法を限定的に設計すれば，それは許されざる内
容規制であるとされ，かといって，規制立法を緩
やかに設計すれば，漠然性あるいは過度の広汎性
の法理が待ち構えるという板ばさみに遭うことに
なった．こうして，Hate Speech規制立法は，もは
や，ほとんど不可能なものと考えられるに至った
のである． 51）
2 ．Virginia v. Black 52）
R. A. V. 判決によって，Hate Speechの法的規制
は，極めて困難なものとなった．その翌年には，
Wisconsin州の定める憎悪に基づく犯罪への加重
規定が争われた事例の判決が下されている． 53）， 54）
そこでは，Wisconsin州の刑罰加重規定は，行為規
制であって合憲との判決が下された． 55）R. A. V. 判
決によって，憎悪に基づく表現行為の規制は，第
一修正に反するという考えが定着していくことと
なった．一方で，Mitchell判決によって，憎悪に
基づく犯罪への加重規定は行為規制として合憲と
の判断が定着していくこととなった．
それから10年後，Hate Speech規制について，再
びその合憲性が争われたのが2003年のBlack判決
である．1998年 8 月22日，Barry Blackは，参加者
20～30人規模に及ぶKKKの集会を行った．集会場
所は，参加者の私有地であり，そこは国道に隣接
するような場所であった．Blackらは，およそ 7 ～
10メートル大の十字架を燃やし，Amazing Grace
を大声で歌う，といったことを行った．また，1998
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年 5 月 2 日，Richard ElliottとJonathan OʼMaraは，
アフリカ系アメリカ人であるJames Jubilee一家の
庭先において十字架を燃やそうと企てた．Jubilee
一家は，その 4 ヶ月程前にCalifornia州から引越し
てきたばかりであった．
Virginia州法は，「個人または集団を脅迫する意
図をもって……他人の所有地や道路，その他公共
の場所において十字架を……焼却する行為を行っ
た者」を重罪に処すことを定めており，また「そ
のような焼却行為はいかなるものも……個人また
は集団を脅迫する意図をもつ明らかな証拠とな
る」ことを規定していた．十字架を燃やす等を
行った上記三名は，このVirginia州法に基づいて
起訴された．
Virginia州最高裁判所は，これらを併合審理し，
当該州法を文面上違憲であると判断している．そ
の中で，本件がR. A. V. 判決とは区別（distin-
guish）され得るものではないこと，また，後段の
「疎明された証拠」規定は過度に広汎であり，第一
修正の保護を受ける言論にまで萎縮効果を及ぼす
ものであることが判示された． 56）
OʼConnerによる法廷意見でも，まず確認されて
いるのは，第一修正条項の保護を受ける言論の自
由といえども，その保護は絶対的なものではない
こと，Chaplinsky判決を引き合いに，合衆国最高
裁判所がカテゴリカルな手法を採用してきたこと
である． 57）
政府が規制し得る言論カテゴリーの一つに，
「真に迫った脅威（true threats）」が挙げられる．
「真に迫った脅威」というカテゴリーに属するの
は，「話し手が特定の個人，あるいは特定の諸個人
からなる集団に対して，違法な暴力行為に及ぶ意
図を真剣に表明することを伝達しようとする声
明」である． 58）真に迫った脅威は，話し手がその
脅威を現実にする意図を実際にもっているかどう
かということは問わない．この真に迫った脅威に
あたる言論を規制する目的は，「暴力への恐怖」と
「そのような恐怖から生じる混乱」から市民を保
護しようとすることにある． 59）Virginia州法が禁止
する「脅迫（intimidating）」はその相手に対して
身体への危害や死に至る恐怖を与えるものであ
り，これが真に迫った脅威にあたることに関して
は，両者に争いがなかった．
ここで問題になるのは，R. A. V. 判決との相違で
ある．R. A. V. 判決は，「内容にもとづく区別を行
う根拠が，問題となっている言論類型が規制され
得ることのまさにその理由（the very reason）で
あるならば，思想や見解を区別することに伴う重
大な危険は何一つ存在しない」として，規制し得
るカテゴリーの内容規制を許容する例外を示し
た． 60）R. A. V. 判決においては，St. Paul市条例がこ
の規制利益の促進に基づく例外にあたらないとさ
れたのに対し，Black判決におけるVirginia州法の
前段規定は，R. A. V. 判決において示された内容規
制が許される例外にあたるとされた．
R. A. V. 判決とBlack判決を区別することは，そ
れほど判然としたものではない．この問題を解く
鍵は，十字架を燃やす行為に与えられた歴史的意
味にある． 61）十字架を燃やす行為は，19世紀より
KKKにより，身に迫る暴力への恐怖と結びつけら
れてきた．Virginia州法が十字架焼却行為だけを
選び出し規制対象としたのは，十字架焼却行為が
暴力と結びついてきたことの歴史性に求められて
いる．「真に迫った脅威」の規制目的は，「暴力へ
の恐怖」と「そのような恐怖から生じる混乱」か
ら市民を保護しようとするためであった．Virginia
州法が十字架焼却だけを選び出したのは，それが
身に迫る暴力への恐怖と密接に結びつく行為で
あったからであり，それゆえ，暴力との密接な結
びつきをもつ十字架焼却行為を規制することは，
「暴力への恐怖」と「そのような恐怖から生じる混
乱」から市民を保護しようとするため（the very 
reason）に他ならない．十字架焼却行為の禁止が，
「暴力への恐怖」と「そのような恐怖から生じる混
乱」から市民を保護するという規制目的を促進す
るものであることの客観性は，合衆国の歴史が証
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明するというのであろう． 62）， 63）， 64）
それでは，Black判決を受けて，R. A. V. 判決を
どのように評価すべきだろうか．Black判決は，R. 
A. V. 判決の逸脱に過ぎないのか（つまり，Black
判決とは表現の自由に関するアメリカ判例法体系
の中の例外であって，R. A. V. 判決で示された政府
に対する内容中立性の要求が今日までも貫かれて
いるのか），それとも，Black判決は，R. A. V. 判決
を相対化するものであるのだろうか．
Black判決は，R. A. V. 判決とは区別（distin-
guish）されているものの， R. A. V. 判決を相対化
する兆しと読み，R. A. V. 判決は覆されるべきこと
を主張する見解もある． 65）確かに，OʼConnerによ
る法廷意見は，規制し得る表現の中でも「とくに
有害（particularly virulent）」である故規制し得る
例外である，と読み替えており． 66）Souter裁判官
が，法廷意見はR. A. V. 判決の示した例外をより柔
軟に解するものなのであるというのも頷ける． 67）
結局のところ，合衆国最高裁は，Black判決にお
いて内容規制・内容中立規制二分論について，す
べて明確な回答を行っているものではなく， 68）
Black判決の中にR. A. V. 判決の相対化，ひいては
hate speech規制へ門戸を開く可能性を読み込む
ことは可能かもしれない．しかし，Black判決を，
R. A. V. 判決を相対化するものと読むことはやは
りミスリードであるように思われる．そのことに
ついては，次に述べるアメリカ合衆国に特殊な表
現の自由論の伝統に求められるだろう．
Ⅲ　アメリカ例外主義（American Exceptionalism）
1 ．内容規制・内容中立規制二分論
アメリカ合衆国憲法が，他の民主的国家と比較
して，表現の自由を強力に保護する点において特
殊であるという考えは，アメリカ例外主義（Amer-
ican Exceptionalism）と呼ばれる．これが，判例
理論において最も明確に現れているのが，内容規
制・内容中立規制二分論であるといわれる． 69）
「内容に基づく規制（content-based regulations）」
と「内容に中立的な規制（content-neutral regula-
tions）」を区別することは，今日のアメリカ合衆
国における表現の自由論において中心的な位置を
占めるものであり，歴史的には遅咲きのもので
あったにもかかわらず，もはや両者を区別するこ
との重要性に異論はみられない．
内容に基づく規制とは，メッセージ，思想，主
題，内容等に理由に，表現を規制するものと，一
般に解されている．内容に基づく規制は，内容に
中立的な規制と比べ，言論の自由の観点からする
と，害が大きいものと考えられている．したがっ
て，内容に基づく規制は厳格な審査を受けるので
あり，それは内容に基づく規制が他の場合に比べ，
一定の言論に対して不適切な評価を下す傾向にあ
ることや，公共の議論を歪めるために政府によっ
て利用されることがとくに疑われるものであるか
らであり，他の利益を促進するものであるかどう
かということよりも，政府の背後にあるメッセー
ジへの過小評価やメッセージの抑圧，といったこ
とに重点が置かれているからである． 70）
このように，政府に対して表現内容への中立的な
態度を求めることについて，合衆国最高裁が明確
に言及したといわれているのは，1972年のMosley
判決である． 71）法廷意見を執筆したMarshall裁判
官は，「なによりも，第一修正が意味しているの
は，政府がある表現行為を，そのメッセージや思
想，主題，内容を理由に規制する権限を与えられ
ていないということにある」との第一修正解釈を
示した． 72）これが後に表現内容に対する政府の中
立性を要請する先例として絶えず引用されること
になるのであるが，その精神は，本稿の考察対象
でもあるR. A. V. 判決においてもまた「内容に基づ
く規制は，推定無効である」として受継がれてい
るところである． 73）このMosely判決によって示さ
れた政府の内容中立性原則は，Kenneth Karstに
よって普及し， 74）Geoffry Stoneによって理論的深
化を遂げており，早くも1970代半ば以降，判例理
論として形成され，その終りまでには支配的地位
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を確立したとされる． 75）
内容規制・内容中立規制二分論は，審査基準論
と結びつけられることで，表現内容に基づく規制
をとくに危険視し，厳格な審査に付すものであ
る．しかし，その根拠はいったい何に求められて
いるのだろうか．なぜ内容に基づく規制は，とく
に厳格な審査に服する必要があるのだろうか．そ
の理由については，本稿の関心に沿えば，次のも
のが挙げられる．一つには，公共の議論を歪曲す
ることが， 76）もう一つには，特定の見解を排除し，
または促進したいという政府の不当な動機の存在
である． 77）
一方，規制法は表面的な二分論に留まりつづけ
ることはできない．見解規制や主題規制であるか
どうかについて，表面上内容に基づく規制であっ
たとしても，内容中立的な目的を規制の動機とす
るような場合，その規制は内容中立的な規制であ
るとみなすことが，1986年Renton判決において示
されている． 78）同判決は，Renton市において，住
宅地域や教会，公園，学校などから1,000フィート
以内に成人映画を上映する映画館を設置すること
を禁じていた市条例が，第一修正に反するのでは
ないかということが争われた事例である．同判決
は，Renton市条例を合憲と判示したのであるが，
その理由は，Renton市条例が，犯罪といった成人
映画に伴う副次的効果（secondary effects）を抑
制したいという動機に基づくものであり，言論を
制限することを目的とするものではないことに求
められていた．すなわち，Renton判決は，内容に
基づく規制か，それとも内容中立的な規制かにつ
いて，法文ではなく，その正当化によって判断さ
れるべきとしたのである．
しかし，このような内容規制・内容中立規制二
分論の発展を受けて，内容規制・内容中立規制二
分論は，その病理的な複雑化（pathological com-
plications）が宿命づけられていることが指摘され
ており，「内容中立的である」ということを拡張し
ようとするため，規制の目的を，言論の「主要な
効果（primary effects）」と「副次的な効果（second-
ary effects）」を対象とするものに区別することを
判示したRenton判決は，そのような病理の現れを
示す一つの兆候であった． 79）
内容規制・内容中立規制二分論の発展とその複
雑化の原因は，一般的にはどのような点に求めら
れているのだろうか．ここで注目したいのは，政
府に対する不信や，政治文化，自由への志向と並
んで，第一修正のテクストの独自性が挙げられる
ことである． 80）合衆国憲法は，修正第 1 条におい
て「連邦議会は……言論または出版の自由を……
制限する法律を制定してはならない」と定めてい
る．そして，言論，出版の自由に対する一般的な
制限規定や，個別的な例外事由について明文規定
は定められていない．その合衆国憲法の明文上，
絶対的な保障を与えているかのような表向きとは
異なり，現実には，表現の自由に対する政府規制
は行われており，その論理立てのために，保護さ
れる言論と保護されない言論を区別するというカ
テゴリカルな手法が発達した．ここで，重要なの
は，ある言論行為が，第一修正の保護範囲に含ま
れるかどうかであり，all or nothingの手法である．
ある表現行為が，第一修正の保護を受けるもので
はないことの理由が，「言論」ではなく「行為」に
当たるとすることは，そのレトリカルな表現であ
る．このようなカテゴリカルな手法の発達こそ
が，アメリカにおける表現の自由論の特徴であ
り，判例法の複雑化の原因であり，利益衡量（bal-
ancing）アプローチとは（そこでは，一般に，明
文上の一般的規制条項が定めれている）対置され
るものとして理解される． 81）このようなカテゴリ
カルな手法は，判例法上も，少なくとも，1942年
のChaplinsky判決において，一般的に認められて
いる． 82）そのようなアプローチは，R. A. V. 判決に
おいても，カテゴリカルな手法の有効性に対する
疑義を吐露したStevens裁判官ただ一人を除い
て， 83）前提とされている． 84）Chaplinsky判決で示さ
れたカテゴリカルな判断手法は，その合衆国最高
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裁によって今日まで引き継がれている． 85）
2 ．明白かつ現在の危険
さらに，先に挙げたHate Speechをめぐる事例と
は直接関連するものではないものの，Hate Speech
規制について論じるうえで欠くことのできない重
要な論点について言及しておきたい．Hate Speech
規制に否定的な論者に対する次のような批判は，
Hate Speechの特性をよく表している．アメリカ的
アプローチは，Hate Speechがもたらす重大な害悪
は，時を経ていく中で次第に広がっていくという
潜在的影響力をもつものであって，また，遠方の
地にあっても直ちに最大の影響を与えるものであ
ることが，等閑視されている．暴力の扇動を除い
て，Hate Speechのもつ潜在的な害悪を過小評価す
るものであり，憎悪の呼びかけを中和する手段と
して，理性的な討議の潜在力を過大評価するもの
である． 86）Hate Speech規制に，危険が差し迫って
いること，危険との近接性を求めることは，Hate 
Speechの特性を捉え損ねている．たとえば，自動
車の排気ガスによる環境汚染は，ある個人の自動
車の排出されたガスが，かけがえのない個人に対
する差迫った健康被害や直接的な損失を伴う汚染
を導く原因であることを示すことができなけれ
ば，マフラーに排気ガス抑制装置をつけるよう要
求すべきではないのだろうか．Hate Speechは，
「遅効性の毒（slow-acting poison）」のように積も
り重なっていくことで，劇的にではなく緩やかに
社会環境を蝕んでいくものである． 87）
このように，Hate Speechの特徴をその害悪と
の関係における非即効性，遅効性に求めるのであ
れば，Hate Speech規制に害悪の切迫性（immi-
nence）を問うことはナンセンスであるとの批判
はその通りであるし，そこでHate Speechの本質に
盲目であるとの批判を受けることには十分な理由
がある．しかしながら，このような批判に対して
は，また次のような応答がなされ得るのではなか
ろうか．すなわち，Hate Speech規制を求める論者
は，アメリカ合衆国において言論規制が害悪の差
し迫っていることを求められてきたこと，その意
味の重さをこそ見落としていると．
アメリカにおける表現の自由論が発展を見たの
は20世紀に入ってからのことであり，それは違法
行為の衝動（incitement）を規制することが可能
かどうかをめぐって議論されてきた． 88）「明白か
つ現在の危険」は，1919年Abrams判決における
Holmes裁判官の反対意見， 89）1927年Whitney判決
におけるBrandeis裁判官による補足意見の中で育
まれていったものである． 90）「明白かつ現在の危
険」基準が，合衆国最高裁の法廷意見によって採
用されたのは1951年のDennis判決であったが，言
論の自由を規制するための論理として同基準を形
骸化する形で適用するものであった． 91）その後の
判決の中には，Dennis判決と区別することによっ
て，表現の自由の確保を図ろうとするものもあっ
たが，それも合衆国最高裁の姿勢の転換を決定的
に迫るものとはならなかった．アメリカ判例法体
系の中で，表現の自由が全面的に開花するのは，
1950年代後半から60年代前半の揺籃期を経て，
1960年代後半のこと，とくに1969年のBranden-
burg判決を待ってのことである． 92）Brandenburg
判決が示した基準は，後に，合衆国最高裁が示し
た中で最も言論の自由擁護的な基準を形成したも
のであると評されることになる． 93）Holmes裁判官
による「明白かつ現在の危険」は，Brandenburg
判決による再定式化によって復活するまでには40
年の歳月を要した．こうして，表現の自由を規制
する法律について，害悪が差し迫っていること，
害悪との近接性を問うということが，表現の自由
論の中で重要な地位を占めるに至ったのである．
Black判決をもってR. A. V. 判決が相対化された
と見るべきではないことは，「明白かつ現在の危
険」に象徴される表現の自由法の伝統によっても
また，確認され，補強されるところである．Hate 
Speechの固有の特徴として，害悪が生じるに至る
までの漸進性，非即効性，遅効性が指摘されてい
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た．そして，害悪が発生するまでの時間的距離が
あることを理由にHate Speechを等閑視すること
は，Hate Speechのもつ害悪を見誤るものである
との批判はもっともである．しかし，そうである
からこそ，Hate Speechを規制することは，害悪と
の近接性，害悪が差迫っていることを求めること
で表現の自由を擁護しようとしてきた歴史とは，
相容れるものではない．アメリカにおいて表現の
自由は，害悪が生じる傾向のみで規制するのでは
なく，表現行為と害悪との間の関連性をtightに問
うことによって，その保障を獲得しようとしてき
た．その到達点ともいうべきBrandenburg判決が
下されたのは，やっと1969年と僅か半世紀前に過
ぎず，それもまた「明白かつ現在の危険」として
合衆国最高裁の少数意見に始まり，言論の自由を
擁護するための基準として定式化されるに至るま
でに，また半世紀の時間を費やしてきたのであ
る．害悪が発生することとの近接性を問うこと
が，アメリカにおける表現の自由の伝統の中でも
つ意味は，認められるまでに費やされてきた，長
く，そして捨て去られるまでにはあまりに短い時
間の中で，その重みが量られなければならない．
3 ．小　　　括
Black判決によってR. A. V. 判決を相対化された
と読むべきではないのは，R. A. V. 判決がまさにこ
のアメリカ例外主義を体現するものであるからで
ある．「たとえどのような形で現れようとも，人種
優越主義と闘うことが，多様化した社会における
責任，義務でさえあるというMinnesota州最高裁
の言に心からの賛意を送る者もあるだろう．しか
し，言論を選別して規制することは，人種優越主
義と闘うための手段ではない……多数者の選好
は，その内容にもとづき言論を沈黙させるより
も，いかなる形であれ表現されなければならない
ということが，第一修正の要諦である」というこ
とこそが，R. A. V. 判決が示した教訓である． 94）こ
のことは，アメリカ合衆国憲法は，国家による個
人の「尊厳」を擁護するために，国家からの表現
の「自由」を犠牲にすることまでは原則として許
容するものではない，と言い換えることができる
だろう．これが，アメリカにおける表現の自由論
の特徴であり，アメリカ例外主義という思考の中
心をなすものである．Hate Speech規制をほとん
ど困難なものとしたとされるR. A. V. 判決の底流
を流れているのは，このアメリカ例外主義という
思考に他ならない．
Ⅳ　日本国憲法21条とHate Speech規制
それでは，日本国憲法下において，Hate Speech
規制することが許されるのだろうか．そこではア
メリカ例外主義の受容ということが一つの試金石
となるだろう．このことについて包括的な検討を
行うということはここでは適わないが，以下，二
重の基準論を通じてアメリカ憲法学の受容過程を
概観し，次いで，最高裁判所の判例について検討
することとしたい．
1 ．二重の基準論の展開
日本において表現の自由は，「精神的自由の優
越的地位（preferred position）」論と結びつけられ
た「二重の基準（double standard）」論という考
え方の下，その保障が目指されてきた．精神的自
由の優越的地位論とは，日本憲法学の人権論にお
いて，表現の自由をはじめとした精神的自由を，
経済的自由と区別し，精神的自由に対しては，後
者に比して特別に厚い保障，一段と高い保障を与
えよう，という考え方である． 95）この精神的自由
の優越的地位論は，違憲審査基準論である二重の
基準論と結びつけられることにより，精神的自由
の規制については厳格な審査基準を，経済的自由
の規制については前者よりも緩やかな審査基準が
妥当するとされている．このような考え方は，日
本の憲法学において広く支持されてきたものであ
る．
二重の基準論には，二つの要素が含まれている
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とされる．一つは，特別に厚く保障されるべき権
利や自由とは何なのか，という実体論的関心であ
り，もう一つは，そのような権利・自由をどの国
家機関がどのように保障するのか，という機能論
的関心である． 96）本稿の関心に沿っていえば，機
能論的関心，とくに裁判所による表現の自由の司
法的救済は，アメリカ合衆国と同様に手厚い保障
を受けるものとなっているかどうかが注目され
る．そこで，表現の自由論について，機能論的観
点から，その展開の足取りを追ってみたい．
戦後，日本において表現の自由論は，終戦後間
もなくして現れた公共の福祉論と，1950年代にお
ける治安立法への対抗という脈絡の中で，その発
展を遂げてきた． 97）1950年代は，折しも，アメリ
カ合衆国最高裁判所が，Dennis v. United Statesに
おいて，「明白かつ現在の危険（clear and present 
danger）」を法廷意見として初めて取り入れてお
り， 98）これが，めぐりめぐって，日本における表
現の自由論の礎となっている． 99）その後，二重の
基準論が，表現の自由の優越的地位論とともに定
着をみたのは，1960年代のことであり，その立役
者は奥平康弘と， 100）芦部信喜であった． 101）奥平と
芦部の議論は，Thomas Emersonの影響を強く受
けており， 102）表現の自由の優越的地位論を補強す
るとともに，これを土台として，違憲審査制を通
じた表現の自由の確保を目指し，違憲審査基準論
の発展に大きく寄与するものであった．こうし
て，二重の基準論は，今日に至るまでその基本コ
ンセプトは広く学説において支持されるものと
なっている．この二重の基準論をさらに精緻化さ
せたのが，1980年代半ば以降の内容規制・内容中
立規制二分論であった． 103）その後，内容規制・内
容中立規制二分論は，現在に至るまでに，学説上
の公理とも呼べる地位にまで登りつめている． 104）
こうして，二重の基準論は，精神的自由と経済
的自由を区別した上で，経済的自由に関しては，
消極目的規制であるならば厳格な合理性の基準
を，積極目的規制であるならば明白性の原則が妥
当するとされる．一方で，精神的自由については，
まず文面判断のアプローチにおいて，検閲にあた
らないか，過度に広汎ではないかが問われたうえ
で，次に事実判断のアプローチにおいて，表現内
容規制，表現内容中立規制それぞれで異なった審
査基準が適用されることになる．表現内容規制に
ついては，低い価値の表現である場合は，定義づ
け衡量が，高い価値の表現である場合には，明白
かつ現在の危険基準や，やむにやまれぬ政府利益
基準といった厳格審査基準が適用される．一方，
内容中立規制においては，LRAの基準が妥当する
とされる．かくして，現在における表現の自由に
関する審査基準論の模型が完成をみたのである．
日本の最高裁判所にあっては，小売商業調整特
別措置法事件判決や， 105）薬事法距離制限規定判決
を通じて， 106）二重の基準論を受け容れたものであ
ると一般的に理解されている．しかしながら，最
高裁判所が二重の基準論を実質的に採用するもの
であるかどうかについては，悲観的な観測がなさ
れている． 107）
2 ．公務員の政治活動
それでは，日本においてアメリカ例外主義が受
容されているのかということについて，まずは，
政治言論をめぐる一連の判決の中に尋ねてみた
い．その最重要判例の一つとされているのが，猿
払事件判決である． 108）
猿払事件判決とは，郵便局事務員であった当時
公務員の者が，衆議院議員選挙に際して選挙ポス
ターの掲示，配布を行ったところ，これが国家公
務員法102条 1 項及び，それを受けた人事院規則
14－ 7 が禁止する政治的行為に該当するとして起
訴された事例である．
何よりも，猿払事件大法廷判決を一躍有名なも
のとしたことの一つは，憲法21条の表現の自由
と，公務員の政治活動を制限する国家公務員法お
よび人事院規則との判断枠組である．同法廷は
「公務員の政治的中立性を損なうおそれのある公
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務員の政治的行為を禁止することは，それが合理
的で必要やむをえない限度にとどまるものである
限り，憲法の許容するところである」として，そ
の判断にあたっては，「禁止の目的，この目的と禁
止される政治的行為との関連性，政治的行為を禁
止することにより得られる利益と禁止することに
より失われる利益との均衡の三点から検討するこ
とが必要である」とした．この①「禁止の目的」，
②「この目的と禁止される政治的行為との関連
性」，③「政治的行為を禁止することにより得られ
る利益と禁止することにより失われる利益との均
衡」の三点からなる判断枠組は，猿払基準と呼ば
れる． 109）
猿払基準に対しては，多くの批判がなされた．
その嚆矢となりまたその後の模範となったのは芦
部信喜である． 110）芦部は，この猿払基準に対して
「合憲性判定の基準として，立法目的と規制手段
との合理的関連性とか，規制措置による『得られ
る利益』と『失われる利益』との均衡とかいう要
件をあげてはいるものの，立法目的の正当性か
ら，論証らしい論証もないままに，ただ，『公務員
の政治的中立性を損うおそれがあると認められる
政治的行為を禁止することは，禁止目的との間に
合理的な関連性があるものと認められる』とか，
『禁止により得られる利益は……国民全体の共同
利益なのであるから，得られる利益は，失われる
利益に比してさらに重要なものというべきであ
り，その禁止は利益の均衡を失するものではな
い』というにとどまっている」に過ぎないもので
あり， 111）それは「経済的自由の規制立法について
典型的に用いられる『合理性』の基準と，性質は
必ずしも同じではないにしても，それと実質的に
異ならない」という． 112）このような芦部信喜の批
判が，猿払基準の①「禁止の目的」と，②「この
目的と禁止される政治的行為との関連性」に重き
を置くことにより，これを違憲審査基準と捉え，
その審査基準が経済的自由規制に用いられる合理
性基準に並ぶ緩やかなものであることを批判する
ものであるとして，それとは対照的に，③「政治
的行為を禁止することにより得られる利益と禁止
することにより失われる利益との均衡」に猿払基
準の核心を求め批判を展開する者に，高橋和之が
ある． 113）
高橋によれば，①と②について，「外見上はアメ
リカで採用されている目的審査と手段審査に対応
しているかに見える．しかし，目的審査・手段審
査という枠組は，審査の厳格度に対応した審査基
準と結びついてはじめて意味のあるもの」であ
り，「『失われる利益（人権価値）の重要度に対応
して審査基準が振り分けられ，その審査基準にパ
スすることにより『得られる利益』との均衡が確
認される』ものである．したがって，「審査基準論
のアプローチは，利益衡量を終着点ではなく出発
点に設定し，主観的な利益衡量を可能な限り客観
化することを目指すものである．そのために目的
審査・手段審査の枠組が設定され，事案に適した
厳格殿審査基準を適用して目的・手段の審査がな
され，それをパスすることにより均衡が『確認』
させるという考えを採っている」のである．この
ような審査基準論における利益衡量が，「統制さ
れた利益衡量」であるとすれば，猿払基準の③は，
「裸の利益衡量」であり，それは個別的利益衡量
（ad hoc balancing）として性格づけられる手法で
あるという． 114）
間接的・付随的規制論についても，「かりに付
随規制の場合は直接規制の場合より人権制約の程
度は小さく，『失われる利益』は小さいと言えると
しても，それが『得られる利益』より小さいと言
えないはず」であり，利益衡量の枠組として耐え
うるものではないとされる． 115）また，他の論者に
よって，猿払事件最高裁判決における規制は，そ
もそも間接的・付随的規制にあたらないこと，本
来の間接的・付随的規制を超える内容のものであ
ることが指摘されている． 116）
以上のように，猿払事件最高裁判決は，表現の
自由にとって乗り越えられなければならないハー
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ドルと考えられてきた．そして，2012年，最高裁
判所によって再び，国家公務員法102条 1 項及び，
それを受けた人事院規則14－ 7が，公務員による
政治活動をめぐって争われることとなった． 117）最
高裁判所は，猿払判決を明示的に変更することは
しなかったが，判断枠組として猿払基準を用い
ず，一般的な利益衡量論を採用するものであっ
た． 118）そこには，近年の裁判所における利益衡量
論の広まりの一兆候として理解することも可能で
あるかもしれない．しかし，そのことをもって，
審査基準論が放棄されたといったような評価も早
計に過ぎよう． 119）最高裁は，アメリカ流の審査基
準論に拘泥することなく事例ごとに柔軟な対応を
とっているように思われる．
3 ．集会の自由と公共施設利用権
憲法21条についてアメリカ例外主義を採用する
ものであるかどうかという点について，もう一
つ，「明白かつ現在の危険」基準に焦点を当てた
い．「明白かつ現在の危険」基準は，その具体的内
容として，「①ある表現行為が近い将来，ある実質
的害悪をひき起こす蓋然性が明白であること，②
その実質的害悪がきわめて重大（extremely seri-
ous）であり，その重大な害悪の時間的な切迫性
（imminence）の度合いがきわめて高いこと，③当
該規制手段が右害悪を避けるのに必要不可欠であ
ること，という三つの要件が論証されてはじめ
て，当該表現行為の規制が許される，とするもの」
とされている． 120）， 121）
「明白かつ現在の危険」基準は，扇動表現の規制
に対する審査基準として一般に考えられており，
それは，公共の福祉論と公安条例への対抗するも
のとして期待を背負って登場したものであった．
そのような経緯から，公安条例は違憲であること
が疑われており，下級審の判断においても判断に
バラつきが見られた．
そのような事態に決着をつけようとした判決
が，1954年の新潟県公安条例事件判決である．こ
こでは，集団的示威運動は「公共の福祉に反する
ような不当な目的又は方法によらないかぎり，本
来国民の自由とする」とし，その制限にあっては
①「特定の場所又は方法」を規制するものであっ
て，②「合理的かつ明確な基準」の下に，③「公
共の安全に対し明らかな差迫った危険を及ぼすこ
とが予見される」場合においてのみ許されると判
示している．三つ目の「公共の安全に対し明らか
な差迫った危険を及ぼすことが予見される」と
は，公安条例違憲論を支持する憲法学の立場から
盛んにいわれていた「明白かつ現在の危険」を意
識してのものである．
この公安条例の合憲性については，1960年の東
京都公安条例事件判決の中で，改めて判断が下さ
れており，これが，公安条例は合憲であるという
最高裁判所の態度を決定づけた．同判決におい
て，新潟県公安条例判決の判断枠組に従えば違憲
との判断も下しうるところ，集団暴徒化論が持ち
だされることにより，集団行動の危険をことさら
に強調することで，その適用を相対化するもので
あった． 122）新潟県公安条例判決は黙示的に変更さ
れたという理解もありうるが，明確な判例変更は
回避されており，その判断基準は公共施設を利用
した集会規制をめぐる判決の中に受け継がれるこ
ととなった．
「明白かつ現在の危険」基準は，1970年代以降訴
訟の場で争われるようになっていた集会の自由に
ついて，とくに公共施設管理権と施設利用権の関
係をめぐって，1997年に下された泉佐野市民会館
事件判決の中で再び，それも明確に言及され
た． 123）最高裁は「単に危険な事態を生ずる蓋然性
があるというだけでは足りず，明らかな差し迫っ
た危険の発生が具体的に予見されることが必要で
ある」として，明白かつ現在の危険基準を公営物
管理権の伴う裁量権の限界を定める基準として用
いた．
明白かつ現在の危険基準は，その適用場面がど
ういったものであるのかについて未だ解明されて
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おらず，そのような指摘は予てよりなされている
ところであるが． 124）泉佐野市民会館事件にあって
も，「比較衡量論と厳格な基準とをつなぎ合わせ
る考え方が妥当か否かは，それがいかなる類型の
規制に適用されるのか必ずしも明確ではない」点
が指摘されており， 125）同判決が，「明白かつ現在の
危険」基準を端的に違憲審査基準として採用して
いるものではなく，利益衡量の基準として採用す
ることで，「明白かつ現在の危険」基準がもつ起爆
力を減殺するものではないか，という趣旨の批判
がなされている． 126）また，新潟県公安条例事件に
依拠しつつ，「明らかな差し迫った危険」の基準を
採用するが，それは，公共施設使用の拒否という
自由の制約がそのような危険を防止するために必
要最小限度のものであること要求せず，「必要か
つ合理的なもの」であればよいとしていることか
ら，「実はそれほど厳格な基準とはなっていな
い」． 127）さらに，「本判決は，結論的に本件不許可
処分を適法だとしたが，その責任は主に，『明らか
な差し迫った危険』という定式が定式倒れに終
わったことにある．」「『明らかな差し迫った危険』
の定式は，その定式の見かけに反して，本判決に
よるその当てはめ判断の実際に照らすと実質的に
は，たいへん緩い実体的な判断基準である」とし
て批判がある． 128）本判決における「明らかな差し
迫った危険」は，「明白かつ現在の危険」基準より
も，一段階緩やかなものとなっているといえる．
結　　　論
以上見てきた通り，少なくとも最高裁判所の立
場に立てば，日本国憲法21条は必ずしもアメリカ
例外主義を受容しているものではないように思わ
れる．このような視点が，Hate Speechをめぐる今
日の日本の議論状況において，どのような意味を
もつものとなるだろうか．
日本におけるHate Speechをめぐる対立は，大
まかにいえば㋑表現の自由のためにHate Speech
を規制すべきではないという立場と，㋺差別問題
を解消するためにはHate Speechは規制されねば
ならないという立場との間で争われてきた．
日本政府の対応は㋑のものであり，1995年に
「あらゆる形態の人種差別の撤廃に関する国際条
約（以下，「人種差別撤廃条約」）」加入の際には，
人種的優越性に基づく差別・扇動の禁止を定める
よう求める， 4 条の規定を留保している．人種差
別撤廃委員会からは，この留保を撤回するよう勧
告を受けているが，それに対して，憲法21条を根
拠に条約 4 条にもとづく規制が表現の自由の脅威
になることへの懸念を表明してきた．しかし，叙
述のように，アメリカ合衆国憲法が表現の自由の
ために，Hate Speech規制をほとんど不可能とし
ているのは，アメリカ例外主義と呼ばれる，その
特殊性に求められるのであった．一方，表現の自
由論についてその影響を色濃く受けている日本に
あっても，アメリカ例外主義を継受するものとま
では言えず，表現の自由を理由にHate Speech規制
を退けるのであれば，まずは，特殊アメリカ的な
表現の自由論を採用することが必要だろう．だか
らこそ，日本憲法学の大勢は表現の自由を強調す
るのであり，政府姿勢との見かけ上の一致にもか
かわらず，その関心のベクトルがおそらくは全く
異なるものであることを見過ごすべきではないだ
ろう．さらにいえば，アメリカ合衆国が，いわば
表現の自由の「過剰」ゆえにHate Speech規制を困
難にしているとすれば，日本においては，表現の
自由の「過少」ゆえに困難が伴うのであって，Hate 
Speech規制にかかわる問題は両国に質的に大き
な隔たりがあることを付け加えておかなくてはな
らない．Hate Speech規制と表現の自由の緊張関
係ということであれば，事態は後者のほうが一層
深刻なものであるように思われる．
また，㋺の局面に移行した場合重要なのは，人
の尊厳を損なうようなHate Speechというものが，
非即効性・遅効性をその特徴とすることであろ
う．このHate Speechの性質ゆえ，規制は自ずと予
防的な性格を帯びるものとなり，害悪の生じるこ
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ととの近接性を問う明白かつ現在の危険の法理と
は真っ向から対立する．このような衝突を回避す
るための手立ては，尊厳のための規制が，害悪発
生の近接性を問うことに馴染むものではないとす
る（人の尊厳を貶めるような表現については，明
白かつ現在の危険の法理が当たらないとする）こ
とであるが，そのためには，人の尊厳を損なうよ
うな表現とは何かについて，法益概念として耐え
うるほどの明確性・客観性を有するものでなけれ
ばならない．また，Hate Speech規制は，実証的な
調査研究や教育を通じた国民の理解を伴って初め
て機能するものであり，このことはまた尊厳概念
の明確化・客観化のための基礎でもある．このよ
うな基礎を欠いて規制立法ばかりが先行するとす
れば，憲法21条違反を問われた時，立法政策上そ
れに耐えうる十分なものとはなりえず，そればか
りか不当な動機に基づく表現規制であることさえ
疑われるだろう．
本稿が念頭に置いていたのは，集団を対象とし
たHate Speechへの刑罰規制であり，この表現の
自由との関係で最も緊張を孕む規制類型を主たる
検討対象とすることで，その問題点をあぶり出そ
うと試みたつもりである．しかし，Hate Speechは
多様な行為類型をもつものであり， 129）また，思想
レベルだけで解決できるような問題ではないこと
から， 130）その個別行為類型ごとに規制の可否が慎
重に検討されることが必要とされる．その点につ
いての検討は今後の課題とし，本稿を結ぶことと
したい．
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